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  国家  政府 ← 議会 裁判所 
執行 法律 違憲審査 
紛争解決 
（専門性 民主 法原理機関） 
↑ 
公共の福祉  保護義務 A,Bの訴え 
違憲審査基準   違憲審査基準    ＊乖離？（ⅰ） 
※公共圏 
＝（ⅰ）システム 
私人 A  私人 B 国民多数 （ⅱ）市民性 
13条  13条 ＊全体意思か 
自己決定権 生命権  一般意思か（ⅱ） 
個人の尊重 人間の尊厳 ※公序は人権（権利・自由）に解消できる 





 自由 ←理性 ＝近代法の価値 



























































































































































































































































































































































































































































Rorty）のいうところの再記述（R. Rorty, Contingency, 

































ツの議論である三段階審査論（B. Pieroth u. B. Schlink, 


















































































































































































































界的に大きな影響を与えている」（D. M. Beatty, The 











































































る。（H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Auflage, 1985 
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樋口陽一 編『講座 憲法学 別巻』（日本評論社、1995年）
等 参照）。日本が「二重の基準論」を受容する過程は、
まず最初に伊藤正己教授が紹介し（伊藤正己『言論・
出版の自由』（岩波書店、1959年））、芦部信喜教授が（「憲
法訴訟論」とセットでなされた）精力的研究を通して
定着させたもの（芦部信喜「憲法訴訟と『二重の基準』
の理論」『憲法訴訟の現代的展開』（有斐閣、1981年）、同 
編『講座 憲法訴訟 1巻～3巻』（有斐閣、1987年）等）と
理解されている。もっとも、同理論は、大枠では各学
説の一致をみているものの、それぞれに特徴のある説
が展開されている。ここでは、各学説を明快に整理紹
介しているものとして、松井茂記『二重の基準論』（有
斐閣、1994年）217頁以下 の参照を請うにとどめ、代表的
学説である芦部説だけを簡単にみておきたい。まず、
二重の基準とは、（法律の）違憲審査にあたって、精神
的自由権を規制するものに対しては厳格な基準を適用
し、経済的自由権を規制するものに対してはそれより
も緩やかな基準を適用する、という理論であるが、そ
の根拠は、①（広義の）民主的政治過程論［表現の自
由をはじめとする精神的自由は、民主政の過程を基礎
づけ維持するのに不可欠で、傷つきやすく、一度傷つ
くと民主政の過程では回復困難であること（＝自己統
治の価値）、および、各個人が多様な情報を受領して自
己の知見を広め、事故の人格の発展と可能性の伸長を
確保する価値（＝自己実現の価値）］②司法の能力の限
界論［経済的自由の規制は社会・経済政策的問題と関
係することが多く、その点裁判所でなく立法府こそそ
の判断能力があるので、裁判所は立ち入るべきではな
い］に存する（芦部信喜『憲法学Ⅱ』（有斐閣、1997年）
213－227頁 参照）。そして、内容的には、精神的自由＝
A検閲・過度広汎規制→文面審査 B表現内容規制→厳格
な審査（明白かつ現在の危険の基準、定義づけ衡量） C
表現内容中立規制→やや厳格な基準（LRAの基準）、経
済的自由＝D消極目的規制→厳格な合理性の基準 E積極
目的規制→明白性の原則（DとEについては、規制目的
による区分を基本に置きながら、規制態様の相違を加
味して考える）というように、基準が設定される（同
書227頁以下 参照）。
20）　　人権の「重要度」という言葉は、多分に語弊がある。
というのも、注19）でもみたように、例えば、表現の
自由に優越的地位を認めるのは、自己実現という実体
的価値に加えて、その自由が立法で不当に制約されれ
ば、民主政の過程そのものを傷つけられ、回復が困難
になるという、機能論的意味にも基づいているからで
ある（戸波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）
232－235頁 参照）。しかし、論述の煩雑さを避けるため、
ここではそのような憲法論的意味において「重要度」「重
要性」という言葉を使うことを御了承願いたいと思う。
21）　　一般的には、厳格な基準のひとつとされている（注
19） 参照）が、論者や文脈によって中間審査基準といわ
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れる場合もある（高橋和之『立憲主義と日本国憲法』（有
斐閣、2005年）116頁 等参照）。
22）　　高橋教授も、「二重の基準論も利益衡量の方向付け・
枠付けの理論と理解されるならば、そのかぎりで利益
衡量論の一ヴァリエイションにすぎなく、基本的発想
において両者に質的な違いはない」（高橋和之「審査基
準論 ―個別的衡量論と『絶対主義』理論のあいだ」ジュ
リスト1089号（1996年）165頁）と述べていることから
も分かるように、もし、ここに利益衡量が見出されな
いと考えるとすれば、なぜそもそも「人権は絶対無制
約ではない」という前提を受け入れるのだろうか。人
権は、他の利益と衝突するからこそ、制約がある。し
かし、その衝突を超えた制約は決して許されないから
こその、違憲審査基準なのである。この点、（本稿の続
篇において）後述したい。
23）　　もっとも、憲法学説の主流は、国家と私人Aの関係
のみに注目し、私人Aの人権を保障することに熱心であ
るため、私人Aの人権が侵害されない限り、あまり問題
を感じない傾向にある。（それが、学説上で二重の基準
論が定着した理由であろう。）しかし、「法」は、“構成”
のなかでのみ成立する（注4） 参照）。それゆえ、このよ
うな“構成”を無視した論理を、現実レベルで紛争を
解決する裁判所が用いることはありえないであろうか
ら、これまでの議論では、裁判所にとって有効な違憲
審査の論理の供給がないに等しく、違憲審査制自体衰
退してゆく。つまり、私人Aの人権を強調しすぎれば、
人権保障にとってかえって逆効果になるのである。
ちなみに、二重の基準論につき裁判所は、経済的自
由権に関して緩やかな基準を用いるというところだけ、
ご都合主義的に採用しているにとどまる（例えば、小
売市場事件（最高裁昭和47年［1972年］11月23日大法廷
判決・刑集26巻9号588頁））。もっとも、少数意見や補
足意見においては、二重の基準の考え方を積極的に提
示している例はある（樋口陽一「『公共の福祉』論の現
状とゆくえ」ジュリスト500号（1972年）39－40頁 参照）。
24）　　実際、差別的言論について、国際人権B規約［市民
的及び政治的権利に関する国際規約］20条、および、人
種差別撤廃条約［あらゆる形態の人種差別の撤廃に関
する国際条約］4条は、差別的言論を批准国が法的に規
制する義務を定めているが、両条約を日本は批准した
ものの、日本の憲法学説上、当該論点において表現の
自由の方を強く尊重する見解［差別的言論の法的規制
違憲説］が有力であるという流れ（棟居快行「差別的
表現」ジュリスト増刊『憲法の争点［第3版］』（有斐閣、
1999年）等 参照）を汲み、人種差別撤廃条約4条（a）（b）
に日本政府は留保を付した。（なお、棟居教授は同論文
で、この流れに対して説得力ある反論を試み、差別的
言論の規制の根拠として、名誉権に類似する人格権的
利益を挙げており、本稿の議論と親和的な主張と受け
止めることができるように思われる。）
25）　　つまり、審査基準の問題というよりも、各論レベル
で解決困難な論点（例えば、差別的言論、表現の自由
とプライバシー権など）として問題にされ、検討され
てきたように思われるが、これは、違憲審査基準とい
う基本問題を動かすことなく、例外的問題に対して修
正を施せば（ないし、例外として取り扱えば）乗り越
えられる、というスタンスだったのではないだろうか。
これでは、論理的整合性の観点からみて、結局解決に
至らないように思われる（注4）も参照）。
26）　　戸波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）239頁、
同「憲法訴訟論の現代的課題」法学教室253号（2001年）
17－18頁 参照。
27）　　裁判所が（立法の）具体的内容を検討するというこ
とは、二重の基準論の根拠としての立法と司法の機能
的権限分担論［司法の能力限界論＝民主的正当性と能
力の欠如ゆえ、司法は政策判断に介入しない］を緩める、
ということである。逆にいえば、この立法と司法の役
割分担論の厳格さ（ないしその形式性）が、具体的に
妥当な問題解決を阻害していたということでもあろう。
とすれば、盛んに議論されたいわゆる「（職業の自由［営
業の自由］の）規制目的二分論」の問題性と同根だっ
たといえる。というのは、規制目的二分論によれば、
消極目的規制には厳格な合理性の基準［やや厳格な基
準］、積極目的規制には明白性の原則［緩やかな基準］
が適用されることになるが、それでは、生命の保護等
のための規制立法が違憲（＝生命の危険を放置）にな
りやすく、単なる政策的理由に基づく規制立法が合憲
（＝単なる政策による権利侵害［制約］を放置）になり
やすいということになり、具体的妥当性を欠くという
問題性が有力に指摘されている（戸波江二「職業の自
由と違憲審査」法学教室174号（1995年）、棟居快行『人
権論の新構成』（信山社、1992年）215頁以下 等参照）が、
その不当性こそ「機能的権限分担論［司法は政策判断
におしなべて介入しない］からの論理的帰結」に原因
があったからである。したがって、二重の基準論は、
その全体において本質的なところで問題を抱えている
のである。（同様な問題意識を共有する重要な論考とし
て特に、奥平康弘「日本における憲法の過小な役割配
分について」高柳信一先生古稀記念『現代憲法の諸相』
（専修大学出版局、1992年）、西村枝美「法令審査におけ
る厳格さ」手島孝先生古稀記念『新世紀の公法学』（法
律文化社、2003年）参照。）規制目的二分論の具体的妥
当性にも疑問を呈した戸波教授が、総論部分で、「国家
目標としての憲法」［憲法は、国家権力を制限して個人
の自由･人権を保障するものであると同時に、国家に対
して国家目標を提示したものである、という考え方］（戸
波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）17頁）およ
び「憲法政策論」［どの政策が（あくまで）人権保障にとっ
てより好ましいかを検討することは論理的に可能とい
う前提に立ち、“立法政策の当否について人権（憲法）
の観点から論じる＝憲法政策論”が（人権保障の観点
から）解釈論として必要だとする考え方］（同書131頁）
を掲げているのは、そのような問題意識からの帰納的
帰結だったと思われ、それこそが、教授の憲法解釈論
としての論理的体系性を支えているのだと考えられる。
なお、憲法政策論の特質について、小林直樹教授の
次の指摘（特に重要と思われる二つ）を参照されたい。
①「憲法政策（論）は、国の基本秩序のあり方に関係
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するために、高度に政治的な性格を有する。…憲法政策
（論）は、革命論や革命運動とは違って、実定憲法の根
本規範を大前提とし、むしろその実現に仕えるべきも
のであるから、C･シュミットのいうような国の基本決
定に関わることはないはずである。しかし実際には、…
国の方向や憲法の平和主義の在りようを左右する政策
は、大文字で書かれた政治的決定であって、その目的
じたいが根本的に争われる重大な意味を持っている。」
②「憲法政策は、その立案や実現を押し進める主体の
点で、他の分野と異なった性質をもつだろう。通常の
立法政策の担い手は、建前としては立法機関（国会議
員）、実際の面では行政官僚であるが、重大な憲法政策
には、主権者としての国民が登場しなければならない。」
（下線部分、原文は傍点）（小林直樹『憲法政策論』（日本
評論社、1991年）9－10頁。）ここで述べられているよう
な小林教授の憲法政策論は、（②からも窺われるよう
に）立法的な過程に国民が参加していくところを軸に
展開されている。そして、その「参加」の仕方として（間
接的投票での不十分さを補うべく）「運動」論を前提と
する（同書10頁等 参照。なお、何らかの参加制度の考
案の必要性をも示唆されている（同書33頁 参照））。そ
れに対して、戸波教授は、（運動論など自体はおそらく
それとして重視しながらも）「参加」のルートとして、
「裁判所」を媒介としたものを前提にしていると思われ
る。というのも、解釈論として憲法政策を取り込み内
在化させるということは、裁判所の憲法解釈・判断が“憲
法に価値的基礎を置く「政策」”に影響を与えるという
ことであるが、その前提として、当事者（国民）の訴
え（憲法訴訟）があるからである。
憲法学としては、（国家権力を憲法規範によって制限
するだけでなく、）憲法（＝国民の主体的自己決定）的
価値に基礎を置く政策に国民が主体的に参加するルー
トを保全していくことも、「憲法」学として当然の課題
である。そして、「国民」の自己決定の内容は、「憲法典」
として一応定められているが、その抽象性ゆえ、具体
的な問題（例えば、在宅投票制度の必要性の有無）が
生じたときにその解釈上の争点が浮上するところ、「国
民」は単数ではなく複数なのであるから、あっさりと
決まるものではなく、一定の「議論」を通過しなけれ
ばならない。この「議論」は、国民の代表者である国
会議員によって国会のなかでなされるのが制度上の基
本である（それゆえ、そこに外から国民の声を届けよ
うというのが「運動」論である）が、そこ［国会］で
の決定に「国民」として不満を感じた場合、どう参加
していけばいいのか。任期中にいくつもの法案を通す
現状からみて、不満を感じた法律に賛成票を投じた議
員に次の選挙で投票しないという方法は（投票時の論
点は複数あることから）合理的とはいえないし、それ
以前に、例えば、身体に障害を持つ人が、在宅投票制
度廃止法案が国会で通過したことに不満を感じて、次
の選挙で、同制度を復活させようとする候補者に投票
しようと思っても、そのときにはすでに同制度廃止に
よって事実上投票が不可能になっている、ということ
も考えられる。とすれば、現在考えられるもっとも有
効なルートは、やはり「憲法訴訟」である。しかも、
前述したように、「国民」は複数であり、「議論」が不可
欠であるところ、具体的事例を前に当事者が論争する
訴訟の場は、国民それぞれの立場や考えを調和させた
判断を導くのに適切である。さらに、裁判官は、当事
者の論争を前にして冷静に判断するので、立法府に比
べて利権などに影響される度合いは原理的に低く、国
民の単数的な主張はもちろん通らなくても、複数的な
主張（「多数の」ではなく、「複数の主体のなかで調和の
とれた」という意味である［例えば、仮に投票所に行
けない障害を持った人が国にひとりであっても、「単一
の」でなく「複数的」であるがゆえに、在宅投票制度
廃止違憲の主張は通る、ということになる］）は受け入
れられるはずである。
したがって、この「憲法」実現化のためのルートの
制度的および内容的充実こそ、憲法学の主要課題であ
るべきであるが、その内容的充実とは、まさに、ここ
で述べたような問題意識を引き受けた違憲審査基準論
の充実ということであり、それは、裁判の場での「国民」
の複数的主張をより聞き取れるようにする技術の向上
を意味する。
また、制度的側面については、ここで述べたような
視点（憲法政策への国民の参加）からするならば、違
憲審査制の方式は、現在の付随的［具体的］違憲審査
よりも抽象的違憲審査の方がよいということになろう。
戸波教授が、学説上少数説ながら、抽象的違憲審査を
選択され、そのための法的・制度的整備を訴えている（戸
波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい、1998年）440－441頁 
等参照）のは、上述した論理構造に照らせば、必然と
理解できる。
28）　　日本に紹介されてはいるが、憲法学説上はあまり有
力に提唱されるには至っていない、ドイツの「比例原則」
は、本稿の観点からみて、合理性を備えている。とい
うのも、衡量の要素を取り込んだ基準論になっている
からである（詳しくは、シュテルン（K. Stern）（小山剛 
訳）「過度の侵害禁止（比例原則）と衡量命令（一）、（二）」
名城法学44巻2号、3号（1994年、1995年）、山下義昭「『比
例原則』は法的コントロールの基準たりうるか（1）～
（3）」福岡大学法学論叢36巻1･2･3号、38巻2･3･4号、39巻
2号（1991年、1994年、1995年）、青柳幸一「基本権侵害
と比例原則」『個人の尊重と人間の尊厳』（尚学社、1996
年）等 参照）。もっとも、これは防禦権のドグマーティ
クのみについてのものであり、三極関係をきちんと捉
え、反映させようとすれば、保護義務のドグマーティ
ク（ただし、ここにおいても、過少保護の禁止という
形で比例原則が応用される）をもセットにして考えな
ければならないと思われる。
この点は、（とりわけ原理的なレベルでの議論との関
わりにおいて）本稿の続篇で後述する。［もっとも、現
在では、議論状況が大きく異なり、比例原則に関する
文献は増え、憲法学説上も、有力な考え方になっている。
拙稿では、近年、「被害者の権利の憲法上の基礎づけ」
において解釈学的に展開したが、そのような解釈学の
背後にある議論として、参照されたい。］
